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RESUMO

O artigo terd por objeto demonstrar que a democracia tem elementos substanciais
correspondentes as disposi¢oes constitucionais que preveem enunciados normativos
promotores do regime democritico. A simples ado¢io da regra da maioria, apesar de ser
um critério vélido, nio ¢ suficiente, pois poderd ser indevidamente utilizado em prejuizo
da prépria democracia. Assim, nem tudo estard apto de ser deliberado pela maioria. A
pesquisa é bibliografica com finalidade aplicada e pura dos resultados. Ao final, é defendido
que cabe ao Poder Judicidrio pelo controle de constitucionalidade democrético resguardar
a democracia prevista na constitui¢do, com a possibilidade constante de muta¢io dos
elementos materiais da democracia que devem ser agregados desde que seja para ampliar
o regime democritico em favor da sociedade vista no aspecto da consagracio de direitos

universais.

Palavras-chave: Democracia. Substancia. Controle.

ABSTRACT

The article object will demonstrate that democracy has substantial elements corresponding
to the constitutional provisions that provide law rules promoters of democracy. The
simple adoption of majority rule, despite being a valid criterion is not sufficient, because
it could be misused to the detriment of democracy itself. Thus, not all will be able to be
resolved by the majority. The bibliographic research aims applied and pure results. At

the end, it is argued that it is up to the courts by judicial review democratic safeguard
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democracy envisaged in the constitution, also is possible the changing of the material
elements of democracy that should be added if it is to expand the democratic regime in

favor of society in view aspect of the consecration of universal rights.
Keywords: Democracy. Substance. Control.
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1. INTRODUCAO

E facil utilizar o adjetivo democratico para qualificar as ideias que se entendam corretas,
notadamente quando tais pensamentos sao frutos de nossa autoria ou se adequam a corrente
ideolégica perfilada. Outrossim, sem maiores entraves, imputa-se de antidemocratico
qualquer modo de agir ou viver que ndo se coaduna com aquilo que empiricamente se
entende como o correto. Por sua vez, ao contrdrio das situagoes anteriores, drdua ¢ a tarefa

de definir o que realmente significa democracia.

A etimologia do termo — cunhada pelos gregos da antiguidade — de poder do povo, nio
presta para se compreender a dimensio e profundidade do que se deve entender por
democracia. Sim, nestas linhas introdutérias jd é possivel adiantar que a democracia deve
ser algo. Por ser um elemento fundamental para se estudar a ciéncia do direito, que ¢ uma
ciéncia ética — e por isso prescritiva — por exceléncia, a qualidade do que é democritico,
assim como a qualidade do que ¢ juridico nao foi descoberto pela humanidade em uma
mina no subsolo ou no cume de uma alta montanha. Como efeito, as ciéncias humanas

nao estao na natureza para serem observadas; nesse sentido, a democracia nio estd para
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ser colhida de nenhuma drvore ou mesmo garimpada como uma pedra de diamante. E
fruto da lapidacio do pensamento humano estando em constante evolucio, sendo esta
constatacdo eminentemente extraida da experiéncia e da cultura, eis que a humanidade

estd em ininterrupto progresso, da mesma forma as suas criagdes intelectuais.

A democracia, por outro lado, nao deve significar simploriamente a vontade da maioria,
pois isso seria reduzi-la a apenas um método. Diante de tal quadro, o artigo ird abordar
sobre o significado da qualidade democrética como método e substincia, ou se ainda
se preferir outra classifica¢do, como forma e como matéria. Apds este confronto, serd
objeto de debate as pretensoes de limitar e controlar a democracia, notadamente se tal

desiderato ¢ factivel.

A metodologia de abordagem da temdtica proposta é bibliografica com dimensio pura e
aplicada quanto ao resultado, no intuito de promover a reflexao sobre caracteristica tao
cara a ciéncia politica atual e a teoria do estado. O que denota evidente importincia para
a ciéncia juridica, porquanto o ordenamento sempre ird refletir aquilo que movimenta o

aparelho estatal que, na hipétese, poderd ter um viés democrético ou nio.

Pretende-se enfrentar a tarefa apontada como drdua no primeiro pardgrafo desta
introdugao, qual seja, definir o que é democracia. A importancia de tal finalidade decorre
da necessidade de se evitar a banalizacio do termo, conforme jd adiantado, porquanto sé
assim ¢ possivel defender a democracia e separar os Estados e as ordens juridicas que assim

podem se adjetivar.

2. ADEMOCRACIA COMO METODO

A democracia nio ¢ simplesmente um método, pois tal concep¢io amesquinharia de
modo danoso a teoria da democracia. Nao se pode dizer que tudo que obedece a certa
forma poderd ser qualificado como democritico, independente do que represente ou
promova. Entretanto, nao se pode olvidar que cientificamente ¢ preciso de um modus
operandi pré-definido para se testar qualquer estudo cientifico. As teorias nao sio
aleatdrias, pois se assim fossem poderiam chegar a resultados sempre variados, posto

que tenham o mesmo propdsito.

R. Defensoria Publ. Unido | Brasilia, DF | n.8 | p.1-356 | jan/dez. 2015

293



294

Por se tratar de uma ciéncia humana, jd se pontua que a democracia, como elemento
estruturante da formago social e por consequéncia jurigena, ¢ fruto do incessante didlogo
das pessoas que a todo instante renovam as sociedades e as suas filosofias. Trata-se da
concepgao dialética do direito que a tudo se aplica a democracia, pois esta é inserta

naquele. Na observagio de Marques Neto:'

A dialética estuda o Direito dentro do processo histérico em que
ele surge e se transforma, e nio a partir de concepcoes metafisicas
formuladas @ priori. Assim, o que lhe interessa é um direito real,
concreto, histérico, visceralmente comprometido com as condigoes
efetivas de espaco-tempo social, que constituem a medida por
exceléncia de sua eficicia; ¢ nio um direito estdtico, conservador,
reaciondrio, voltado para o passado, dbice ao invés de propulsor do
desenvolvimento social, que prefira enclausurar-se em seus préprios
dogmas a abrir-se a uma critica fecunda que o renove e lhe dé vida.

As ciéncias humanas estio em constante mutacio. Assim, a democracia do século XXI
¢ distinta daquela do século IV a.C., como difere da idade média e da moderna, mas
tal ndo quer dizer que se possa num mesmo momento temporal defender a existéncia
de vdrias democracias para cada gosto, para cada ideologia estatal ou algo do género.
DPetrificar a ideia democrata, impedindo-a do aprimoramento, é o mesmo que privar a
humanidade de incrementar o seu bem-estar, o que ¢ evidentemente absurdo, haja vista
que se dogmatizaria uma cria¢io humana pretérita (a ideia de democracia), vinculando-se
as geragoes futuras que, certamente, podem pensar e filosofar mais ou tdo bem quanto
seus antecessores. Nesse instante, defende-se que a democracia pode e deve se modificar,
a questdo que serd abordada mais ao final consiste em responder se ela pode se modificar

para qualquer coisa.

A democracia vista como método encontrou os seus primeiros registros historicos em
Atenas, Cidade-Estado grega, séculos antes da era crista. Naquele momento, essa forma
de organizagio social se caracterizava por simplesmente representar o interesse da maioria.
Tratava-se de um cdlculo matemdtico dos mais simples, pois a manifestagao de Poder de
Atenas decorria nio da vontade de um lider ou estamento, mas da numérica maioria
dos cidadios atenienses, especificamente os homens que efetivamente podiam ostentar a

estirpe cidada na referida cidade grega.

No quadro ateniense da antiguidade, o Estado era governado literalmente por quem

era considerado povo — nio se pode olvidar as restri¢des em relacio as mulheres e aos

' MARQUES NETO, Agostinho Ramalho. A ciéncia do direito: conceito, objeto, método, 2001, p. 131-132.
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estrangeiros, inclusive por descendéncia distante — de modo direto. Nesse sentido,

salientando a exclusio na democracia ateniense, escreve Goyard-Fabre:?

Ademais, a democracia de que Atenas forneceu a primeira forma ao
Ocidente nao significava que “todos” governam, mas que “todos os
cidaddos” participam do governo. A amplitude da democracia era
portanto limitada, pois o povo (demos) saudado como soberano nio
se confundia com toda a populagio (plérhos) da Cidade-Estado: s6
eram elevados em consideracio os “cidadios”, o que exclufa nio sé os
escravos, que excediam em ndmero os homens livres, mas também as
mulheres, consideradas inferiores, e os metecos, que eram estrangeiros
domiciliados em Atenas. (Destaques originais)

Na democracia de Atenas, os governantes e os governados praticamente se confundiam.

Anota Held (1987, p. 17):

As distingdes peculiarmente modernas que comecaram a emergir
com Niccold Machiavelli (1469-1527) e Thomas Hobbes (1588-
1679) entre Estado e sociedade, servidores publicos especializados e
cidadaos, o “povo” e o governo, nio sio parte da filosofia politica da
cidade-estado ateniense. Pois esta cidade-estado celebrava a nogio de
um corpo de cidadios ativos, envolvidos no processo de auto-governo;
os governadores deveriam ser os governados. Todos os cidaddos
se reuniam para debater, decidir e promulgar a lei. O principio do
governo era o principio de uma forma de vida: a participagio direta.
(Aspas e itdlico original)

Como se observa, vigeu na antiguidade uma forma de organizacio social que valorizava
tanto a importancia de cada cidado, que entregou aos mesmos a sorte do préprio Estado,
caracteristica que nao estd presente em uma pluralidade de paises do século XXI depois
de Cristo. Os paises da atualidade que mais se assemelham a concepgio democritica
ateniense sio governados por uma representagdo indireta da vontade popular que elege
os governantes ¢ legisladores, sem prejuizo de pontuais e pouco utilizados processos de
participagao direta, como o plebiscito, referendo, inciativa popular de lei e julgamento
pelo juri popular, exemplos extraidos da Constitui¢do Federal brasileira de 1988 no Art.
14 e Art. 50, XXXVIII, respectivamente.

A democracia de Atenas representou o rascunho do que hoje se entende como o mais

adequado sistema de organizacio do Estado. Tal como ocorria na referida cidade-estado

2 GOYARD-FABRE, Simone. O que é democracia? A genealogia filoséfica de uma grande aventura
humana. Tradugio de Claudia Berliner, 2003, p. 20.
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grega, muitas decisoes de somenos importincia, como o local no qual uma familia
passard as férias, ou o restaurante escolhido para se comemorar um grande evento,
sao escolhidos pelo método democrdtico por seus interessados e assim basta contar a

vontade da maioria.

Também nio ¢ diferente 0 modo como se promulgam as leis no Brasil, a titulo de
exemplo, bem como nos outros paises que se intitulam democrdticos. A lei ¢ aprovada
ou nio conforme a posi¢io da maioria dos legisladores, com possibilidade de quérum
de aprovagio qualificado para certas matérias conforme os textos constitucionais
respectivos. E de se observar que o estabelecimento de determinado quérum qualificado
para a aprovagio de certos atos normativos, demonstra que a democracia nio se
contenta com a simples maioria. De fato, em muitos casos, ainda que a maioria seja
favordvel a promulgacio de determinada norma de aprovagio por quérum qualificado,
se este parAmetro nio estiver presente nio se ensejard a aprovacio, posto que seja por
esta a posi¢io da maioria dos presentes. Da mesma forma ocorre com certas decisoes
de 6rgaos jurisdicionais colegiados. A titulo de exemplo, o quérum de aprovagao
de 3/5 dos membros de cada casa legislativa federal para se aprovar uma emenda a
Constituicio Federal brasileira de 1988; e a necessidade de maioria absoluta dos votos
dos membros do plendrio ou do érgao especial para se declarar a inconstitucionalidade
de um ato normativo ou lei por um tribunal, conforme o Art. 60 e Art. 97 também da
Constituicio Federal brasileira de 1988.

Como método, a democracia ateniense e que atualmente hoje é replicada significa
simplesmente a vontade da maioria. Este, por sinal, é o cerne da questo deste trabalho:
para ser democrdtico, ¢ preciso se curvar a maioria? Esta indagagio foi filosofada na
Grécia antiga mesmo, tendo Platdo, e depois Aristételes, atacado o método democritico
de governo. De acordo com Goyard-Fabre:* “Platio, depois Aristételes, criticaram-
na severamente denunciado a cegueira do povo no tocante aos assuntos publicos e a
tendéncia andrquica de um regime em que, como todos tém a pretensio de comandar,

ninguém obedece”.

O rancor dos filésofos da Academia e de Peripatos, respectivamente, em relacio ao regime
de governo ateniense nao decorre somente do fato do notdvel precursor da filosofia grega,

Mestre de Platdo, Sécrates, ter sido democraticamente condenado 4 morte.* Com efeito,

> GOYARD-FABRE, Simone. O que é democracia? A genealogia filoséfica de uma grande aventura
humana. Tradugio de Claudia Berliner, 2003, p. 11.
# FINLEY, Moses I. Democracia antiga e moderna. Traducio de Waldéa Barcellos e Sandra Bedran, 1988, p. 146.
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racionalmente, nio se pode olvidar que a turba pode cometer erros e, mais que isso,
muitos vezes nao age com a razao, mas pelo calor de um momento, ou sem conhecimento

técnico sobre assunto que deva decidir.

Platdo proporia nio o governo do povo, mas sim o governo dos mais sibios, consoante

relata Goyard-Fabre:

E verdade que Platdo sempre disse que nenhuma Cidade-Estado
terrestre pode e nunca poderd ser identificada & Republica perfeita.
Mas admite que aquela que mais se aproximar da Constitui¢do ideal
serd a melhor que os homens poderio alcancar: na Callipolis, ela
serd o governo dos mais sdbios — o dos fildsofos-reis, em que poder
e sabedoria comp6em uma unidade — que, as vezes, Platio chama de
aristokratya. (Itdlico original)

Todavia, nao se pode olvidar que a critica filoséfica ao regime democrdtico parte de uma
premissa que de fato a autoriza. Realmente, parte da ideia de que a democracia se caracteriza
apenas pela adogao de um método nas tomadas de decisao que dizem respeito ao Estado.
Naio cabe discutir neste artigo se uma democracia exclusivamente metddica é preferivel
a uma aristocracia de sbios, porquanto o trabalho parte de uma premissa diversa, qual
seja, a de que o regime democritico nio se resume somente ao modo de se tomar decisoes
aplicando-se a regra da maioria. A base do estudo nio concebe que democritico scja a
regra da maioria. De fato, entende que esta se trata de um elemento, mas que devem
ser conjugados com outros elementos essenciais. A critica de Platao também aqui seria
repetida se fosse para conceber a democracia como um mero procedimento de se aferir a
legitimidade de uma decisio politica que nao considerasse o contetido de tal decisio. Mas

qual ¢ a substancia da democracia?

3. ADEMOCRACIA COMO SUBSTANCIA

Ademocraciacomo método pressupoe asomasimples davontade da maioria, e é exatamente

esta a critica que se faz, porquanto muitas vezes a vontade de maior representatividade

> GOYARD-FABRE, Simone. O que é democracia? A genealogia filoséfica de uma grande aventura
humana. Tradugdo de Claudia Berliner, 2003, p. 29-30.
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pode significar o retrocesso, a sufocagio da minoria e perseguicoes bem engendradas pelo
ardil de manipuladores. Sem duavida, caso a democracia significasse apenas isso, tal forma

de gestao do poder seria evidentemente perigosa ¢ merecedora de severas criticas.

Dessa forma, a premissa cientifica da argumentagio ora proposta consiste em considerar
vélido o modo de operar pela apura¢io do maior niimero de aceitantes para a definigao
de democracia, todavia, a gestao democrdtica ird pressupor uma profundidade de andlise,
eis que ainda que ocorra quase a unanimidade em uma determinada posi¢ao no corpo
social, nem por isso estard presente a democracia, eis que ela nao é somente método, mas

também substincia.

O primeiro passo da presente empreitada consiste em determinar que a democracia, como
parte integrante do direito, mostra o que é, ap6s a andlise daquilo que ela deve ser. Com
efeito, pela concepgao apenas positiva do direito, este é a norma ou o conjunto de normas
juridicas; sucede que as normas nio passam de um mero efeito, sendo a esséncia do
direito — a sua causa e aquilo que inspira a criagao formal da norma — o que ele deve ser.
Assim sio as ciéncias éticas, sendo a ciéncia juridica destacada por decorrer da vontade
da organizacio social e por autorizar a possibilidade sancionatéria na hipétese de nao ser

observada espontaneamente.®

Nesse sentido, a democracia nio se resume a descrever um método de tomada de decisio,
mas também deve prescrever certas diretrizes sobre o contetdo do que pode ser decidido.
Dessa forma, ainda que presente uma maioria numa determinada escolha, tal nao seria
suficiente para caracterizd-la como democritica, sendo imprescindivel aferir se o contetido
escolhido por esta maioria se adequa aos diretivos democrdticos. Noutras palavras, a

democracia tem aspectos descritivos e prescritivos, como escreve Sartori:’

As democracias também sdo, num certo sentido, sociedades politicas
dirigidas a uma finalidade — mas sem uma vanguarda; as metas
sdo estabelecidas através do processo democrdtico, de acordo com
procedimentos democrdticos e na medida em que a democracia
avanca. Conclui-se disso que a democracia estd exposta de maneira
muito singular a uma tensio fato-valor, em torno da qual gira. Assim
sendo, pode-se dizer que s6 a democracia deve a prépria existéncia a
seus ideais. E ¢ por isso que precisamos da palavra democracia. Apesar
de sua imprecisao descritiva, ajuda-nos a manter sempre diante de nés

¢ TELLES JR. Goffredo. I niciacdo na ciéncia do direito, 2002, p.43.
7 SARTORI, Giovanni. A teoria da democracia revisitada: o debate contemporéaneo. Traducdo de
Dinah de Abreu Azevedo, 1994, p.24. v. |.
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o ideal — o0 que a democracia deve ser. O termo democracia nio tem,
portanto, apenas uma funcio descritiva ou denotativa, mas também
uma fun¢io normativa e persuasiva. (Itdlico original)

A questao que a ciéncia juridica tem que responder diz respeito a definir quais sao as ditas
diretrizes democriticas, de sorte que se possa aferir se algo é substancialmente democrdtico
ou nao. Como ji foi observado, qual seria esse ideal? Desde logo, é necessdrio reconhecer
que a substancia da democracia vive e evolui conforme a prépria humanidade. Assim,
trata-se de elemento mutdvel, mas nem por isso se deve imaginar que sobre o tema vige
uma inseguranga juridica, porquanto as conquistas que atendem a sociedade demonstram
que tudo que pretenda diminui-las ou promover-lhes a regressao serd antidemocrdtico e

tudo que busque promové-las ou incrementi-las serd qualificado como democriético.

Assim, as conquistas sociais sao o termdémetro da acep¢ao substancial da democracia e por
suas caracteristicas evidenciam a mutabilidade progressiva desse ideal. De fato, em face da
antidemocracia de um regime absolutista, a possibilidade do rico burgués oriundo da plebe
participar das decisoes politicas se mostrou um avango democrdtico; da mesma forma se
evidencia o progresso com a queda dos regimes censitdrios e capacitdrios de participagao
para a universalizacio e a inclusao das mulheres. Isto apenas para destacar a conquista
social da participagdo politica. O mesmo raciocinio deverd ser aplicado em relagao as
conquistas sociais no que diz respeito aos direitos fundamentais que progrediram em
suas geragoes, devendo cada avango ser caracterizado como uma importante consagragao

democritica.

Na argumentagao inversa, tudo que represente a supressao de direitos conquistados,
truculéncia governamental, omissoes sobre direitos bdsicos como a educagio e a sadde,
ou que simplesmente coloque o ser-humano em segundo plano, como um mero objeto
do Estado, deverd ser taxado como antidemocrético e todos os que promoverem tais

desideratos devem ser assim considerados.

A democracia é, por assim dizer, notadamente a forma¢io do seu aspecto substancial,

fruto do processo histérico da humanidade. Nesse sentido, anota Braghirolli:®
Conceitualmente, a democracia pode ser definida como sendo um

8 BRAGHIROLLI, Fernanda. Justica constitucional: a forma garantidora do estado democrético de
direito e sua necessaria intervencdo na busca da concretizagdo dos direitos fundamentais. Direito e
Democracia: Revista de Ciéncias Juridicasda ULBRA, 2008, p. 111, v. 9.
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aspecto histdrico, considerada como um instrumento de valores
caracterizados essenciais 4 sobrevivéncia humana e que traduz a idéia
de um poder que repousa na vontade do povo. Sob este prisma se
revela como um processo de afirmagio do povo que ele mesmo vai
construindo no decorrer da histdria, assim, estudar democracia implica
inseri-la no contexto préprio a sociedade atual (MORAIS, 2005, p.
106). Na verdade, a insuficiéncia da democracia em realizar os direitos
fundamentais até o presente momento, nio retira a sua validade, pois
se trata de um conceito histérico, tanto quanto os valores que ela busca
assegurar. Entretanto, vale dizer, que é de grande importincia para
o préprio ideal democritico, que tais valores necessitam de garantias
de realizagio dentro deste processo, sob pena da democracia nao se
efetivar em toda a sua plenitude.

Como jd afirmado, a matéria democrdtica decorre de um longo processo histérico e
neste trabalho ¢ defendido que se caracteriza pelas conquistas sociais que niao podem
ser suprimidas sob pena de se descaracterizar a natureza democritica da sociedade. Vale
dizer, ainda que a grande maioria das pessoas pretenda suprimir tais conquistas, tal
postura ainda que decorra da metodologia democrdtica da maioria nao ird merecer essa
adjetivacdo, porquanto despida da substincia inerente a tal regime politico de constante

protegao das conquistas sociais.

E bem verdade que alguns elementos sio inerentes a qualquer forma de Estado que queira
ser democrdtico, com possiveis variagoes conforme a cultura e nunca sem prejuizo do
progresso de se perseguir uma sociedade cada vez mais democrdtica com o reconhecimento
constante de direitos que atendam a todos e valorizam o ser-humano. Em relagio as

caracteristicas basicas do Estado democritico, escrevem Lechini e Romero:®

In first place, it is worth emphasising that democracy is identified
with a especifc political system, wich emerged in the second half of
the eighteenth century. As Maira (2004, 13) sums up so well, since
then democracy has been the basis of a political system founded on
quite exact mechanisms and procedures, wich include the rules of
constitution and the function of the three powers; a catalogue of
fundamental rights and guarantees for men and women of a universal
nature; the periodic renewal of rulers based on free elections for a
espefic term and responsabilities; the existence of multiple politicial
parties; an open opportunity for alternating and persons in power; and
the strengthening of the principle of legality that stablishes the same
rules and biding for the constitutionally elected authorities and the
citzens who vote them into office.

o LECHINI, Gladys;, ROMERO, Pedro. What democracy — for what development? UNISA Latin
America Report, Pretoria/South Africa, 2008, p. 64.
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E de ver, assim, que o estabelecimento de mecanismos e processos, dentre os quais se
incluem o Estado constitucional; partilhar os poderes funcionais do Estado; um catdlogo
de direitos fundamentais; a periddica renovagao de legisladores baseada em eleigoes livres
para mandatos tempordrios e com a assung¢do de responsabilidades; a multiplicidade de
partidos politicos; a abertura de oportunidade conjugada com a alternancia de pessoas
no Poder Estatal; tudo sob o império do principio da legalidade, ou seja, do direito, sao

elementos essenciais para caracterizar um Estado democrético.

4. E POSSIVEL LIMITAR A DEMOCRACIA?

A evidéncia que nio se pode pretender exaurir em uma lista os caracteres da democracia.
Consoante jd afirmado em outro lugar, a democracia estd em constante progresso assim
como a humanidade, sua criadora. Nio se pode pretender atrofiar o progresso democrdtico,
no entanto, nao se pode olvidar que a pretensio de fomentar a democracia pode ter
por reserva mental cerced-la no interesse egoistico de determinado setor da sociedade.
A potencialidade do erro faz parte de qualquer procedimento humano, o que deve ser
visto como o elemento de um aprendizado bem mais solidificante. O que importa é que
sejam asseguradas liberdades bdsicas para se proteger a democracia. Ao tratar da continua

possibilidade de errar e progredir, anota Ralws:"

Nao hd garantia alguma de que todos os aspectos de nossa atual
maneira de viver sejam os mais racionais para nds e que nao necessitem
de uma revisio, maior ou menor. Por essas razdes, o exercicio completo
e adequado da capacidade de ter uma concep¢io do bem ¢ um meio
a servico do bem dessa pessoa. Assim, gracas a hipétese segundo a
qual a liberdade de consciéncia, e portanto a liberdade de cometer
erros e de se enganar, faz parte das condigbes sociais necessdrias para
o desenvolvimento e exercicio dessa faculdade, os parceiros tém outro
motivo para adotar os principios que garantem essa liberdade bésica.

A mutabilidade democrética deve ser para o progresso, mas que pode ser manuseada para
o regresso, o que exige do titular do poder, qual seja, 0 povo, uma constante e incansdvel
posigao de vigilancia, de sorte que se evite uma indevida usurpagio do poder que até

¢ possivel que se mantenha com aspectos de legitimidade por for¢a de um referendo —

'© RAWLS, John. Justi¢a e democracia. Tradugio de Irene A. Paternot, 2000, p. 172.
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aceitagao a posteriori — ao preco de um paternalismo de curto prazo, mas com resultados
desastrosos a médio e longo prazo. Realmente, uma ditadura de um lider carismdtico
amado por seu povo, ou seja, com ampla aceitagio de governo, como ocorreu no governo
de Hitler na Alemanha nazista, e como se pretende recriar com as devidas ressalvas em

alguns paises da América do Sul nos dias atuais, nio sao exemplos de democracia.

Caso se entendesse a democracia apenas como método, algo que é simplesmente a vontade
da maioria, as ditaduras alcunhadas de populistas poderiam com légica reconhecerem-se
como democratas. No entanto, a democracia nio se extrai de uma simples forma, mas
também de um contetido. Nao se pode dizer que hd democracia onde nio se alterna o
poder ou onde se restringe de qualquer modo a participagao politica. Ainda que o Estado
nao deixe faltar nada para a sua populagdo, esta niao pode correr o risco de depender
dos humores do seu governante. Isto nio é reconhecer o povo como titular do poder,
mas sim a pessoa ou grupo escolhido pelo mesmo povo; mas o poder popular, num
Estado democritico, ¢ irrenuncidvel. Logo, nem que a maioria queira abrir mio de sua
titularidade em prol de um, nao poderd fazé-lo, a nao ser que a sociedade queira mesmo
viver em uma ditadura e aceite todas as possiveis nefastas consequéncias de se abrir mao
da democracia. Sobre a impossibilidade absoluta de se conjugar os termos democracia e

ditadura, escreve Sartori:"!

Uma ditadura ¢, por defini¢io, um Estado sem controle; controla as
pessoas que lhe estdo submetidas sem ser controlado por elas. Portanto,
¢ evidente que, no que diz respeito a ditadura, nao h4 possibilidade de
se cumprirem promessas; toda promessa ¢ vazia ex hypothesi. Como
uma ditadura é uma ditadura por admitir um poder arbitrdrio e
irrestrito, sua prépria natureza exclui a limine a possibilidade de
lhe atribuir um limite temporal e hipotecar o seu desenvolvimento.
Prometer uma liberdade que deve passar primeiro pelo tinel de uma
ditadura é como queimar o dinheiro necessdrio para o pagamento a
ser feito amanha. A credibilidade de uma promessa deste tipo estd bem
préxima de zero. Com isso, resta-nos apenas a perplexidade, como
também, e mais ainda, o desespero diante da credulidade humana.

Por outro lado, tao destrutivo quanto a tomada do poder estatal por um governo
ditatorial, sendo que de modo até mais desonesto, ¢ a depreciacio da democracia pela
manipulacio da populagao por forca do capital. Em outros termos, o Poder Econdémico
compra a democracia de um Estado, pois a maior parte do povo, titular do poder, nao

" SARTORI, Giovanni. A teoria da democracia revisitada: o debate contemporineo. Traducio de Dinah
de Abreu Azevedo, 1994, p. 279-280, v. I1.
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recebeu instrug¢io e nem prevengio, de modo que desconhece mesmo a relevincia da
sociedade para os designios do Estado. Dessa forma, a massa popular é conduzida por
méquinas de propaganda e alienagio que de maneira sub-liminar viciam o consentimento
da sociedade. Assim, em vez da formacio de opinido prépria, a sociedade é imposta a
opinido do Poder Econémico que termina por ser defendida arduamente pela turba como
se fosse dela mesma a autoria. E como se a sociedade viesse a advogar a prépria condenagio

hipnotizada pelas imposigoes de mercado.

Como se vé, a democracia pode ser limitada pela limitagio do povo, mas para a defesa
de suas conquistas sociais e evitar o regresso ou a deturpacio dos valores democriticos.
Realmente, como regime de governo, o regime democrético nio funciona sem a constante
atuagio do seu titular. Nao existe o impulso oficial democritico, de sorte que a sociedade
deve constantemente exercer o seu poder, pois a espreita estard alguém ou um grupo com
o desejo de aproveitar-se dessa inércia. Dai decorre a importancia da compreensao do
aspecto prescritivo da democracia, a fim de que haja a devida fiscalizagio dos elementos

materiais do Estado democratico.

Sobre os elementos essenciais ji citados noutro lugar, merece destaque a presenga do
catdlogo de direitos fundamentais, mas especificamente dos direitos fundamentais a
liberdade e a igualdade para que se possa formar a essencial e verdadeira democracia.
E de se advertir que a liberdade e a igualdade devem ser materiais. Um homem com
fome nio ¢ livre e nem igual como alguém que nio passa necessidade; um homem que
desesperado precisa de tratamento de satde para a esposa ou para um filho nao ¢ livre
e nem igual a um homem que goza de recursos financeiros para tratar da sadde dos
seus entes queridos entre outros exemplos. Em tal circunstincia, diante do constante
risco de vicio de consentimento numa sociedade materialmente desigual, os elementos
substanciais da democracia prestam relevante servi¢o para o bem comum, pois protegem a
sociedade dela mesma que, inconscientemente, pode abrir mio do seu poder para atender
aos interesses de uma minoria egoistica, mas que controla os demais por suas necessidades
econdmicas. A mesma minoria egoista nao ajuda a grande massa de pessoas a superar suas
ignorincias, mantendo-as dependentes como forma de controle. Sobre a dificuldade de se

construir uma democracia nos tempos atuais, aborda Souza Neto:'*

As democracias contemporineas se caracterizariam, na realidade,
pelo desinteresse generalizado pela politica; pela grande influéncia
do poder econdmico sobre os processos eleitorais; pela manipulagio

2 SOUZA NETO. Cl4udio Pereira de. Constitucionalismo democritico e governo das razées: estudos de
direito constitucional contemporéneo, 2011, p. 15.
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da opiniao publica pelos meios de comunicagio; pela corrupgio
generalizada dos governos; pela auséncia de fidelidade dos governantes
aos principios de seu partido e as propostas de campanha etc. Diversas
sdo as vertentes do pensamento politico que elaboram criticas como
estas, desde realistas — que sublinham o cardter elitista da democracia
contemporanea —, até marxistas, passando por liberais igualitdrios.
No limite, a critica de inspiragio marxista ird mesmo afirmar que,
quando vigente em sociedades de classes, a democracia formal acaba
servindo 4 consolidagio de uma “falsa consciéncia” que neutraliza os
potenciais transformadores da luta de classes. Para esse ponto de vista,
a democracia formal representaria um 6bice ao desenvolvimento de
uma democracia substancial. Essa é a linha da dentncia socialista
dirigida contra a “democracia burguesa”. (Aspas originais)

Dessa forma, o Estado deve chamar para si a protegao dos valores democréticos em face da
constante tentativa ilegitima de intromissdo do Poder Econdémico nos designios sociais.
E a forma de protecio da democracia parte da ideia de protecio aos seus elementos
substanciais. Ao tratar da importincia do Estado e dos direitos a liberdade e a igualdade,

leciona Albuquerque:"

Distanciamento da teoria liberal do Estado de um fundamento
ético mais profundo, que dificulta a articulagado de uma concepgio
legitimadora do Direito, mormente nas sociedades contemporaneas,
marcadas pela explosao desenfreada do particularismo individualista
e pela dificuldade da unificagao ética e politica das vontades visando
3 integragio da sociedade. Mediagio entre a dimensio normativa
e fundamento ético-politico da justica que deve se objetivar no
Ambito da Ciéncia do Direito pela valorizacio do Estado enquanto
espaco publico capaz de ordenar unitariamente a sociedade em toda
mirfade de vontades particulares — inerente & conformacao pluralista
das sociedades contemporineas — sem perder de vista o necessdrio
reconhecimento da supremacia dos valores democréticos da igualdade

e da liberdade.

Nesses termos, a ideia de que a vontade da maioria tudo pode ao argumento de que
representa o ideal democrdtico trata-se de raciocinio falso e que merece limitagdo com
esteio nos elementos substanciais da democracia. Mas quem, de fato, tem autoridade para
listar os elementos substanciais da democracia que de tao importantes podem limitar a
vontade da em tese legitima maioria? Essa lista ¢ fechada? Tais indagacoes serdo tratadas

no préximo e derradeiro item.

3 ALBUQUERQUE, Newton de Menezes. Teoria politica da justica como fundamento ético do estado.
Pensar: Revista de Direito da UNIFOR , 2007, p.154.
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5. O CONTROLE SUBSTANCIAL DA DEMOCRACIA

O sistema meramente metédico de democracia por si s6 jd demonstra sua imprestabilidade,
eis que deixa sem qualquer protegdo os interesses das minorias que a depender da matéria
devem ser resguardados. Nao se pode conceber que a grande maioria de uma determinada
religido impega o proselitismo de outras crengas; da mesma forma, a liberdade sexual
das minorias deve ser protegida contra a intolerncia entre outros casos que envolvem o

embate entre as maiorias e as minorias.

ecessdrio criar mecanismos de se resguardar a democracia em seu aspecto substancial,
En rio criar mecanismos de se r rdar a democracia em to substancial
que indubitavelmente protege os interesses das minorias, notadamente quanto as

liberdades. Ao externar a mesma preocupacio no contexto norte-americano, escreve Ely:'¢

Alguns autores propéem que o papel da Corte na protegio das
minorias consista apenas em remover as barreiras a participacao delas
no processo politico. No entanto, vimos que (e a consciéncia desse fato
permeia toda a Constitui¢do) o principio de representagio que jaz no
cerne do nosso sistema exige mais que o simples direito a voz e voto.
Por mais aberto que seja o processo, aqueles que obtém maior niimero
de votos t¢m condicdes de garantir vantagens para si mesmos em
detrimento dos outros, ou de recusar-se a levar em conta os interesses
das outras pessoas e grupos.

Nio se quer dizer que numa democracia a maioria deve se submeter a uma minoria
caprichosa, mas que os direitos bdsicos desta ndo podem ser suprimidos ou dificultados
pela maior representatividade. A considerar que o Poder Executivo e o Poder Legislativo
tendem a agraciar aquilo que representa uma maior aceitagio, evidentemente porque
trard mais votos numa futura elei¢do, caberd ao Poder Judicidrio, como érgao técnico
da juridicidade democrdtica, exercer o controle constitucional da democracia. Deve se
atentar que referido controle sé é concebido quando se estd diante de uma constitui¢ao
permeada por valores democridticos, pois do contrdrio nio se estard diante de um Estado

que possa ser assim qualificado.

Como se v¢, a técnica de preservagio do controle substancial da democracia consiste no
controle de constitucionalidade que ¢ exercido pelo Poder Judicidrio ou, a depender do
Estado, por uma corte constitucional tipica. Muito se discute que esta saida de entregar ao

Poder Judicidrio o controle da democracia seria uma medida ilegitima e antidemocratica,

4 ELY, John Hart. Democracia e desconfianga: uma teoria do controle judicial de constitucionalidade.
Tradugio de Juliana Lemos e Marcelo Brandao Cipolla, 2010, p.181.
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pois se estaria conflando a um poder sem representacido popular e que nio se formou
por sufrigio a manutengio da democracia em detrimento do poder formado pelos

representantes do povo. Trata-se da critica a decisao contramajoritdria. Nesse sentido,
defende Mariano:"

9) a conclusao de que o problema nio reside propriamente no
déficit de legitimidade de origem do judicidrio ¢ porque, na medida
em que os juizes e tribunais respeitem a autonomia e a primazia
dos representantes dos cidaddos para eles proprios interpretarem as
normas constitucionais estabelecidas pela soberania popular, como
ocorreu no exemplo da ADIN n.° 3.510, a autoridade do legislativo
nio teria maiores dificuldades de conviver com um poder judicidrio
com a funcio de guardido da Constitui¢io. Ademais, ¢ salutar, numa
democracia, harmonizar e agregar, e nao subtrair érgaos na tutela e
cumprimento da Constitui¢io, muito menos o legislativo, que ¢ o
verdadeiro poder constituido e o poder politico por exceléncia.

Em que pesem os pontos levantados, a democracia de um Estado nao existe pela
representagao popular do Poder Legislativo, mas sim pelas disposi¢oes constitucionais que
consagram os elementos substanciais da democracia. Confiar aos legisladores a protegao
da democracia ¢ o mesmo que aceitar somente a perspectiva de método, desprezando a
substancia do regime juridico. De mais a mais, trata-se de medida extremamente arriscada,
haja vista que muitos legisladores sio eleitos por processos eleitorais viciados pelo poder
econdmico além de nao necessariamente representar os interesses das minorias. Por fim, a
hipétese dos representantes do Poder Judicidrio nio serem eleitos pelo povo em absoluto
quer dizer que se trata de uma instituiao nio afeita a democracia, para tanto basta que
esteja disciplinado num texto constitucional democrdtico em termos substanciais. Vale
dizer, sendo a constituicio democrdtica, todas as suas instituigbes também o serdo, de
sorte que nenhuma pode se arrogar desta condi¢io em detrimento das demais, eis que
nao ¢ simplesmente a regra da maioria na escolha dos membros de um 6rgao que ird dizer
se hd democracia, mas sim o respeito A esséncia democritica oriundo da submissao a
liberdade, a igualdade, responsabilidade funcional entre outros aspectos sempre presentes
nessa modalidade de Estado. A respeito da preserva¢io da democracia pelo controle de

constitucionalidade, escreve Kay:'®

> MARIANO, Cynara Monteiro. Legitimidade do direito e do poder judicidrio na democracia brasileira:
o restabelecimento da primazia do poder constituinte, do poder legislativo e de um positivismo ético na teoria
constitucional, 2009, p. 162.

16 KAY, Richard S. Rights, rules and democracy. Revista Espago Juridico: Espaco Juridico Journal of Law da
Universidade Oeste de Santa Catarina, 2008, p. 157.
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Unless we take a moment-to-moment model of democracy, it is hard
to resist the argument that some constraints to preserve democracy
are appropriate limits even on otherwise democratically impecable
decisions. Once we agree to protect a democratic system “over time”,
that is, the intervention of an external guardian is appropriate for
the purpose of maintaining things that are essential to preserve that
system. But there many kinds of state institutions and procedures that
are all consistent with genuine representative government. Therefore,
the occasions on which legislation will ofend on this basis must be
extremely rare. This is even clearer when we recall that such legislation
will, by hypothesis, issue from a process that is it self assumed to be
democratic in the hands of some of it’s proponents, however, the reach
of the constitutional review supposedly required for the maintenance
of democracy is far greater.

Dessa forma, a considerar que os elementos substanciais estio insertos no texto
constitucional, este, como norma juridica, deve ser interpretado pelo Poder Judicidrio.
E de ver que nio se trata de lista fechada a que dispée das caracteristicas materiais da
democracia que, como foi visto noutro momento, tratam-se de conquistas sociais que
beneficiam a todo o povo. Assim, nada impede o seu incremento pelo Poder Legislativo,
especialmente pelo Poder Constituinte derivado reformador, mas com a ressalva de que
serd possivel o controle de constitucionalidade deste acréscimo, especificamente para
aferir se realmente corresponde a um avanco e nao a uma supressio obliqua de elementos

democriticos.

6. CONCLUSAO

A democracia possui aspectos descritivos e prescritivos. Por consequéncia, a regra da
maioria ndo ¢ um dado determinante da realidade democrética, nio obstante possa ser um
instrumento a ser utilizado para preservar a democracia. Por ter um aspecto prescritivo,
a democracia tragas disposi¢oes de dever ser nas quais serdo considerados os elementos

substanciais.

Nesse contexto, o Estado democritico deve assegurar direitos fundamentais; deve

consagrar o principio da legalidade; deve prever a alternincia periddica do poder entre
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outras caracteristicas que, ao final, destinam-se a preservar o ser-humano de maneira

eminentemente universal.

O reconhecimento dos elementos substanciais da democracia oriundos da sua perspectiva
prescritiva tem como efeito principal limitar os impetos modificativos do Poder Legislativo
e das maiorias. Em outros termos, a atividade de atualizagao juridica s serd vélida se nao
modificar o ntcleo material das disposi¢oes democriticas. A democracia em nenhum
momento pode ser abolida e da mesma forma nao pode ser tolerada qualquer hipé6tese de
diminui¢do de sua abrangéncia. Na verdade, nao é a democracia que ¢ limitada, mas as

pretensoes antidemocrdticas das maiorias.

O melhor instrumento para coibir os arroubos antidemocrdticos ¢ a técnica de controle
de constitucionalidade democritico que, nada mais ¢, do que a judicial review inerente
aos Estados que possuem cortes constitucionais ou que fazem as vezes de tais, como o
Supremo Tribunal Federal brasileiro, tendo como pardmetro de protegio as disposicoes
constitucionais que consagram as conquistas que caracterizam os elementos substanciais

da democracia.

E evidente que sempre poderi ser agregado novos elementos ao bloco normativo de
disposi¢oes democrdticas, sem prejuizo de ulterior controle, pois a democracia estd
em constante progresso, no mesmo ritmo da humanidade. Quanto mais disposigoes
democriticas forem consagradas melhor serd para a sociedade. Todas as disposi¢oes
relacionadas ao Poder do Estado que resguardam o ser-humano em cardter universal
promovendo a tolerincia, o respeito mutuo e a moralidade, certamente irdo contribuir

para o desenvolvimento democritico.
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